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官卡多佐赞成法官在司法过程中以立法者的身份出现，但是，他
又指出，“法官的创造功能并非是毫无限制的创造新法律秩序，而
是在既有的法律秩序中，协助立法者共同促进大家所信仰的理想
的法律秩序的实现。”在法律规定完备时，法官必须严格按照法律
文本对法律进行解释；即使在法律规定不健全时，法官仍需根据
法的原则精神进行解释。也即，法官在对法律进行创造性适用的
过程中必然会受到法律的限制，我将从应然和实然两个角度分析
如下。
（一）应然角度
首先，从权力分立的角度来看，国家权力各司其职，不得相互
侵害。司法权本质上是一种裁判权，他应该作出的是是与非的判
断，所以，作为依法判断是与非主体的法官，在司法过程中应该始
终站在对法律的服从立场，依法做出判决，而非僭越立法者的权力。
其次，从维护形式上法律权威的角度来看，法官应当以法律
为基础，遵循法律应有的至上权威。法律的权威是与其稳定性与
统一性联系在一起的，法律本事是一种保守的力量。这也正是法
律的权威所在。用罗杰科特威尔的话来说：“法律的发展越是不
易觉察，人们就越是对他肃然起敬”。过分的变动和经常的不稳
定状态都会使法律失去其应有的权威和效力，因此在司法实践中
服从法律是法官当然的也是首要的职责。
再次，法官在法律解释过程中服从法律也是正义的要求，正义
原则的内容之一是同样情况同样对待。亦即，在司法审判中，类似
的案件应该适用相同的法律，得到同样的处理。因此，如果想让诉
讼人确信法院司法活动是公正的，那么遵循这一原则是必须的。
（二）实然角度
从具体制度层面入手，法官服从法律的必要性主要体现在我
国法律的如下规定。
首先，就司法程序中的当事人而言，我国法律保障其诉讼中
的权利，要求法官依法裁判。我国宪法规定，中华人民共和国公
民在法律面前一律平等。由此推知，在司法过程中，公民有权要
求同等受法律保护，要求得到公平对待。相关法律对之进行了具
体化的规定，如我国人民法院组织法中规定，人民法院审理案件，
对于一切公民，不分民族、种族、性别、职业、社会出身、宗教信仰、
教育程度、财产状况、居住年限，在适用法律上一律平等。不允许
有特权。在我国诉讼法中，通过一系列制度设计将公民的平等权
落实，主要体现于使用本民族语言的制度，辩论制度等相关制度，
通过以上一系列制度设计，诉讼当事人的利益得以维护，以保障
其平等权利。
其次，我国法律中规定了司法裁判主体应依法司法。我国宪
法规定，人民法院依照法律规定独立行使审判权。也即，司法活
动必须在法律约束下进行，人民法院组织法中对之有相同的规
定，而诉讼法中也有体现，如在以事实为依据、以法律为准绳原则
指导下的证据制度，以及审判程序和审判时限的规定，都是对法
院的约束。除了约束法院外，对于法官也规定了约束机制，如我
国法官法规定，法官应当履行下列义务：其一，严格遵守宪法和法
律；其二，审判案件必须以事实为根据，以法律为准绳。将这两条
作为法官义务的首要两条可见依法司法的重要性，由此可见，法
律之于司法审判活动的不可缺少性。
再次，我国实行的审判监督制度，也使人民法院的司法活动
必须服从法律的要求。我国法律规定了两审终审制度，这一制度
的存在，使法官在对法律进行解释时，必然因为潜在的二审的存
在，而努力使自己的解释结论服从法律，具有合法性，不至被二审
推翻。我国检察机关对于司法机关的监督也使法官在创造性的
进行司法解释时，会受到法律的约束，否则就会受到检察机关抗
诉的威胁。以上的审判监督制度在内部构成了对法官创造性解
释法律的制约，使其必须考虑其解释结果的可接受性，而舆论等
因素，也在外界对法官的解释行为存在制约。
四、制度上的安排
法官是法律解释中的真正主体，他依据法律作出裁判，也就
是所谓的服从法律，依法判案。然而法官在真正作出判决的时候
所依据的法律其实并不是真正的法律文本中的法律，而是经过了
法官的创造性的“加工改造”之后的法律。然而，法官适用法律的
创造性必然会导致人们对法官权力滥用的担忧，且在中国，由于
法官素质等问题的存在，我们无法完全信任法官，所以，在制度层
面的制约，就尤为重要。
首先，规范当事人会见法官。为了要保证法官的中立地位，
使法官不至在审判案件前，形成对一方当事人不利的前见，我们
应尽量避免法官在审理案件之前，接触当事人，我国在这方面的
做法还很不完善，尤其在刑事案件中，检察机关案件材料移送的
规定，这就使法官在案件审理前，先接触了控方的观点，形成了对
辩方不利的前见，无法保证法官审理案件中的完全中立性。
其次，充分听取辩护双方的意见。在案件审理时，辩护双方
的交锋对于法官了解案件事实，是非常关键的。事实是适用法律
得出结论的前提，法官只有在充分了解事实的基础上，才能发现
适用于案件的法律，所以，充分听取辩护双方的意见是很有必要
的。在司法实践中一定要充分认识法庭辩论的重要性。
再次，提高判决书的质量。现今的判决书制作过于简单，只
是单纯的事实和法规罗列，推导过程陈述不足，难以让人信服。
所以，应增强判决书的说理性，增强判决书的结论分析，可以有效
的防止法官的主观臆断，避免权力滥用的行为发生。
五、结语
现在，无论是普通法系还是大陆法系的国家都承认法官在司
法实践中创造性的解释法律。法官在司法过程中依照自己对法
律的诚挚理解来解释和适用法律，是任何国家司法机关进行审判
活动的一个必不可少的环节，也是司法机关所享有的司法权的重
要组成部分。可以说，司法解释构成了司法过程中的一项基本作
业。正是在这一认识的基础上，我们必须对之进行规范，才能使
这一解释行为得到有效的实施。
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